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Erwagungen

E. 1

1.1Das Prasidialdepartement ist geméass 8 1 Abs. 1 der Kantonalen Verordnung betreffend
die Bewilligungspflicht fur den Erwerb von Grundstticken durch Personen im Ausland (SG
214.600) Bewilligungsbehorde im Sinn von Art. 15 Abs. 1 lit. aBewG. Die Verfligungen
der Bewilligungsbehorde unterliegen der Beschwerde an die kantonal e Beschwerdeinstanz
(Art. 20 Abs. 1 BewG). Kantonale Beschwerdeinstanz im Sinn von Art. 15 Abs. 1 lit. ¢
BewG ist der Regierungsrat (8 6 der Kantonalen Verordnung betreffend die
Bewilligungspflicht fir den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland). Ist der
Regierungsrat Rekursinstanz, so kdnnen er oder das von ihm mit der Behandlung des
Rekurses beauftragte Departement den Rekurs innert 30 Tagen seit Eingang der
Rekursbegriindung dem Verwal tungsgericht zum Entscheid Uberweisen, falls dieses
sachlich zustandig ist (8 42 Gesetz betreffend die Organisation des Regierungsrats und der
Verwaltung des Kantons Basel-Stadt [OG, SG 153.100]). Die sachliche Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichts fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerden ist gegeben (vgl. §
1 Abs. 3 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes [VRPG, SG 270.100]). Zustandig ist das
Dreiergericht (8 92 Abs. 1 Ziff. 11 des Gerichtsorgani sationsgesetzes [ GOG, SG 154.100]).
Mit Schreiben vom 12. Februar 2021 hat das Finanzdepartement die Beschwerden dem
Verwaltungsgericht zum Entscheid tberwiesen.

1.2Die Beschwerdefiihrenden sind als Gesuchsteller durch die angefochtene Verfligung
bertihrt und haben ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung. Sie
sind deshalb zur Beschwerde legitimiert (vgl. Art. 20 Abs. 2 lit. aBewG). Die Beschwerde
ist rechtzeitig erhoben worden (vgl. Art. 20 Abs. 3 BewG). Damit ist auf die Beschwerde
einzutreten.

E.2

2.1Der Beschwerdefuhrer ist Eigentiimer des Wohn- und Geschéftshauses C , auf
welchem zugunsten seiner Lebenspartnerin (Beschwerdefthrerin) folgende Grundlast
errichtet werden soll:

«[...] Die Immobilie umfasst ein Erdgeschoss und vier Stockwerke. Die Vermietungspflicht
umfasst die Gewerbeflache im Erdgeschoss sowie die Wohnungen auf dem zweiten und
dritten Stock. Die Wohnungen auf dem ersten und vierten Stock stehen dem Eigentiimer
grundsétzlich zum Eigengebrauch zur Verfiigung. Wenn der Eigentiimer sich dennoch fir
die Vermietung der Wohnungen auf dem ersten und vierten Stock entscheidet, so sind die
generierten Mieteinnahmen ebenfalls Gegenstand der Grundlast. Aus den
Nettomieteinnahmen des belasteten Grundstiickes erhélt die Berechtigte jahrlich 60 %
(sechzig Prozent). Das Jahresguthaben ist wie folgt zahlbar: Jeweils zum letzten Tag eines



Monates erhdlt die Berechtigte vorschiissig 34.4 % (vierunddreissig Komma vier Prozent)
der Bruttomietzinseinnahmen des Monates. Die Differenz zu den Vorschissen ist zahlbar
innert 20 Bankarbeitstagen nach Vorliegen der Jahresrechnung, spétestens aber zum 30.
Juni des Folgejahres. [...] ».

2.2Die Beschwerdefihrenden fuhren in ihrer Beschwerde aus, es solle eine
Personalgrundlast zugunsten der BeschwerdefUhrerin errichtet werden. Gegenstand einer
solchen kdnne gemass Art. 782 Abs. 3 des Zivilgesetzbuches (ZGB, SR 210) nur eine
Leistung sein, die sich aus der wirtschaftlichen Natur des belasteten Grundstiicks ergebe.
Die Grundlast enthalte eine Vermietungspflicht resp. eine bedingte VVermietungspflicht des
Eigentimers und die Beteiligung der Beschwerdefiihrerin an den Nettomieteinnahmen. Der
Gesamtwert der Grundlast betrage CHF 1'080'000.m . Die Beschwerdeftihrenden machen
geltend, es liege kein Erwerb eines Grundsttickes geméss Art. 4 BewG vor. Die Errichtung
der Grundlast kdnne hoéchstens a's «Erwerb anderer Rechte, die dem Erwerber eine dhnliche
Stellung wie dem Eigentimer eines Grundstticks verschaffen» geméass Art. 4 Abs. 1 lit. g
BewG verstanden werden. Dies sei aber nur der Fall, wenn damit eine Situation erreicht
werden soll oder bereits erreicht sei, die es jemandem erlaubt, auf schweizerischen Grund
und Boden zu greifen, dartiber tatsachliche Verfligungsmacht zu haben. Dierein finanzielle
Beteiligung an der wirtschaftlichen Verwendungsweise eines Grundstiickes stelle indes
keine tatséchliche Verfigungsmacht dar. Die statuierte «Vermietungspflicht» sei lediglich
deklaratorischer Natur und weder gerichtlich durchsetzbar noch auf andere Weise faktisch
erzwingbar, da eine Grundlast ausschliesslich ein Recht auf Befriedigung der Forderung aus
dem Wert des belasteten Grundstiicks beinhalten konne. Wenn der Beschwerdefihrer der
Vermietungspflicht nicht nachkomme, sinke der numerische Nettoertrag, den der
Beschwerdefiihrerin aufgrund der Grundlast zustehe. Auch der Leistungsanspruch fir sich
sai nicht selbstandig durchsetzbar, weshalb es sich um eine blosse Natural obligation handle.
Mangels der Méglichkeit zur Durchsetzung begrinde die Naturalobligation keine
tatséchliche Verfigungsmacht. Das Sicherungsrecht begriinde ebenfalls keine tatsachliche
Verfligungsmacht. Die maximale Belastung des Grundstticks durch die Grundlast betrage
aufgrund der Dreijahresfrist nach Art. 791 Abs. 2 ZGB CHF 162'000.m . Diese Belastung
liege fern von der Belastungsgrenze von 80 Prozent des V erkaufspreises des GrundstUicks.
Es handle sich nicht um ein synallagmatisches Rechtsgeschéft und die Forderungen aus der
Grundlast wurden nur schrittweise fallig und sich am erworbenen Einkommen anpassen.
Das einzige durchsetzbare Recht, welches der Beschwerdefiihrerin somit zustehe, sei das
Sicherungsrecht, welches durch Betreibung auf Pfandverwertung durchzusetzen sei. Die
Beschwerdefiihrerin sei wirtschaftlich vom Beschwerdefthrer abhangig und die Grundlast
sei Ausdruck dieser Abhangigkeit. In umgekehrter Richtung sei keine Abhangigkeit
vorhanden.

2.3Das Prasidial departement fuhrte hingegen aus, dass die fragliche Grundlast der
Beschwerdefuihrerin 60% der jahrlichen Nettomieteinnahmen aus der Vermietung des
Wohn- und Geschéftshauses C__ verschaffe. Damit nehme sie m objektiv und
wirtschaftlich betrachtet m die Stellung einer Vermieterin ein. Sie erziele Gewinne mit
Wohn- und Geschéftsraumen. Wirtschaftlich betrachtet fihre die vereinbarte Grundlast zum
gleichen Ergebnis wie die Nutzniessung am Grundstlick. In einer gesamtheitlichen
Beurteilung werde Uberdies deutlich, dass die BeschwerdefUhrerin aufgrund der dinglichen
Wirkung der Grundlast eine bessere Position innehabe, als wenn sie sich nur auf ein
obligatorisches Recht stiitzen konnte: Der Beschwerdefuhrer hafte fur die Leistung an die



Beschwerdefuhrerin grundsétzlich mit dem Grundstiick, d.h. die Beschwerdefihrerin habe
ein Recht auf Befriedigung aus dem Werte des Grundstiickes und bei einem Wechsel des
rechtlichen Eigentiimers des Grundstiicks werde der Erwerber ohne weiteres Schuldner der
fraglichen Grundlast. Aus objektiver, wirtschaftlicher und gesamtheitlicher Sicht sel
demzufolge eine eigentimerdhnliche Stellung gegeben. Die Beschwerdefihrerin erlange
ein eigentimeradhnliches Recht in Form einer faktischen Nutzniessung, womit ein
Umgehungsgeschéft gegeben sei. Die Errichtung der fraglichen Grundlast stelle damit nach
Art. 2 Abs. 1in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 lit. g BewG einen bewilligungspflichtigen
Erwerb eines Grundstiicks durch Personen im Ausland dar. Bewilligungsgriinde im Sinne
von Art. 8 ff. BewG seien nicht gegeben. Die Bewilligung werde deshalb verweigert.

E.3

3.1FUr den Erwerb von Grundstiicken bedirfen Personen im Ausland geméss Art. 2 Abs. 1
BewG einer Bewilligung der zusténdigen kantonalen Behdrde. Die Bewilligungspflicht hat
eine objektive (Art. 4 BewG: «Erwerb eines Grundstiicks») und eine subjektive Seite (Art.
5f. BewG: «Person im Ausland»); zudem sieht das Gesetz selber Ausnahmen von der
Bewilligungspflicht vor (Art. 2 Abs. 2 und Art. 7 BewG). Dass hier eine der Ausnahmen
vorliege, wird von den Beschwerdefiihrenden nicht geltend gemacht. Unbestritten ist
weiter, dass es sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine «Person im Ausland» gemass
dieser Bestimmung handelt. Strittig ist vielmehr, ob die vereinbarte Grundlast nach dem
Bewilligungsgesetz bewilligungspflichtig ist.

3.2Das heute als «Lex Koller» bezeichnete Bewilligungsgesetz mit der dazugehdrenden
Verordnung vom 1. Oktober 1984 tber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland (BewV) beschrankt den direkten und indirekten Grundstiickserwerb in der
Schweiz durch die gesetzlich definierten «Personen im Ausland», um die Uberfremdung
des einheimischen Bodens zu verhindern (vgl. Art. 1 BewG). Die Beschwerdefiihrenden
machen geltend, dass eine bundesrechtliche Kompetenz zum Erlass dieses Bundesgesetzes
fehle und dass es (auch) deshalb verfassungskonform restriktiv auszulegen sei. Nach Art.
190 BV sind Bundesgesetze und V dlkerrecht fir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behdrden massgebend. Damit kann Bundesgesetzen weder im Rahmen
der abstrakten noch der konkreten Normenkontrolle die Anwendung versagt werden (BGE
1361 65 E. 3.2 S. 70). Entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerdefthrenden kann die aus
ihrer Sicht fehlende Bundeskompetenz zum Erlass dieses Gesetzes nicht dazu fuhren, dass
das Gesetz oder die darin enthaltenen offenen Rechtsbegriffe restriktiv auszulegen wéren.
Aufgrund des Anwendbarkeits- und Massgeblichkeitsgebot von Art. 190 BV ist das Gesetz
vielmehr dem Willen des Gesetzgebers entsprechend zur Anwendung zu bringen. Lediglich
ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass das Parlament seine Zustandigkeit nicht nur beim
Erlass des Bewilligungsgesetzes im Jahr 1983 bejaht hat. In der Zusatzbotschaft vom 13.
November 2013 hat der Bundesrat dem Parlament (entgegen einer friheren anderslautenden
Botschaft) den Verzicht auf die Aufhebung der Lex Koller beantragt (BBl 2013 9069 ff.)
und darin ausgefuhrt, dass sich dieser Antrag, wie das zu erhaltende Gesetz selbst, auf die
Zustandigkeit des Bundesim Bereich der auswartigen Angelegenheiten (Art. 54 Abs. 1 BV)
und des Zivilrechts (Art. 122 Abs. 1 BV) stutze (BBl 2013 9075). Dem Antrag auf
Abschreibung der Vorlage ist das Parlament mit Beschluss vom Mai resp. November 2014
gefolgt und hat sich damit explizit fir die Beibehatung des Gesetzes und damit fur die
(weitere) Bgjahung der Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers ausgesprochen, was beim
Anwendbarkeits- und Massgeblichkeitsgebot von Art. 190 BV mit zu berticksichtigen ist.



3.3Die Beschwerdef ihrenden machen weiter geltend, das Gesetz und die darin enthaltenen
offenen Rechtsbegriffe seien auch deshalb restriktiv auszulegen und anzuwenden, dadie
Bewilligungspflicht einen Eingriff in die Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit
bedeute. Entgegen den Ausfuhrungen der Beschwerdef ihrenden wird die Institutsgarantie
der Eigentumsgarantie durch die Bewilligungspflicht fur den Erwerb von Eigentum nicht
tangiert. Die Einschrankung des V erkaufs von Grundstiicken an Personen im Ausland
bewirkt aber eine Einschrénkung der M 6glichkeiten der Nutzung des Eigentums, weshalb
hier von einer Tangierung der Eigentumsgarantie auszugehen ist. Im gleichen Sinnist auch
von einem Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit auszugehen. Ein Grundrechtseingriff ist
zuléssig, wenn er auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruht, durch ein
oOffentliches Interesse gerechtfertigt wird und verhdtnismassig ist (vgl. Entscheide des
Verwaltungsgerichts a's Verfassungsgericht VG.2021.1 vom 9. November 2021, E. 2.3;
V(G.2020.9; VG.2020.9 vom 3. Méarz 2021). An der hinreichenden gesetzlichen Grundlage
kann aufgrund der obigen Ausfuhrungen kein Zweifel bestehen. Es stellt sich weiter die
Frage, in wie weit im Anwendungsfall geprift werden kann, ob der damit verbundene
Eingriff auf einem offentlichen Interesse beruht und verhétnismassig ist. Das erwéhnte
Anwendbarkeits- und Massgeblichkeitsgebot von Art. 190 BV fur Bundesgesetze schliesst
die verfassungskonforme Auslegung von Bundesgesetzen zwar nicht aus
(Hé&felin/Haller/Keller/Thurnherr, Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Zdrich
2020, Rz. 161 [S. 37]). Diese verfassungskonforme Auslegung darf aber nicht zur
Missachtung oder Nichtanwendung der gesetzlichen Vorgaben fuhren. Nur wenn bel einer
Auslegung von gesetzlichen Bestimmungen gemass den anerkannten Auslegungsmethoden
verschiedene Ergebnisse moglich sind, ist aufgrund der verfassungskonformen Auslegung
jene zu wahlen, welche der Verfassung am meisten entspricht (BGE 145 111 63 E. 2.1 mit
Hinweisen;Hafelin/MUller/UhImann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. A., Zurich 2020,
Rz. 216 ff.; Verwaltungsgericht Zarich, VB.2020.00399 vom 18. Februar 2021 E. 2.6.1). Es
ist daher nachfolgend unter Anwendung der entsprechenden Methodenlehre zu prifen, ob
die vorliegend beurteilte Grundlast unter die Bewilligungspflicht des Bewilligungsgesetzes
fallt oder nicht.

E.4

4.1Als Grundsttickerwerb gilt nach dem Bewilligungsgesetz nicht nur der Erwerb des
Eigentums an einem Grundstiick im Sinn von Art. 655 ZGB, wie diesArt. 4 Abs. 1 lit. a
BewG vorsieht. Zur Verhinderung von Umgehungsmaéglichkeiten sind auch verwandte
Tatbestande der Bewilligungspflicht unterstellt. Mit der Aufzahlung von Art. 4 Abs. 1 lit.
am f BewG sieht das Gesetz fur den Erwerb dinglicher oder realobligatorischer Rechte
sowie fur den Erwerb von Anteilen an Immobilienanlagefonds und -gesellschaften eine
Bewilligungspflicht vor (vgl. BGer 2C_854/2012 vom 12. Mérz 2013 E. 5.2). Der
Grundgedanke der gesetzlichen Regelung wird in Art. 4 Abs. 1 lit. g BewG verdeutlicht.
Danach gilt als Erwerb eines Grundstlicks jeder Erwerb von Rechten, die der Erwerberin
oder dem Erwerber eine dhnliche Stellung wie der Eigentimerin oder dem Eigentiimer
eines Grundstticks verschaffen, wobei auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise
abzustellen ist (BGer 4C.14/2003 vom 22. April 2003 E. 2.1, u.a. mit Hinweis auf BGE 107
Ib 12 E. 4). Erfasst wird mithin jedes Rechtsgeschéft, das einer Person m objektiv und
wirtschaftlich gesehen m erlaubt, die Verfligungsmacht tber ein Grundstlick zu erlangen
(MUhlebach/Geissmann, Kommentar zum Bundesgesetz tiber den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Ausland, 1986, Art. 4 N. 3;Geissmann/Huber/Wetzel,
Grundstickerwerb in der Schweiz durch Personen im Ausland, 1998, N. 52; Merkblatt



«Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland» des BJvom 1. Juli 2009 S. 6,
einsehbar unter: https://www.bj.admin.ch/bj/de/lhome/wirtschaft/grundstueckerwerb.html).

Gemass Art. 1 Abs. 2 der Verordnung tber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen
im Ausland [BewV, SR 211.412.411]) gelten als andere Rechte, die dem Erwerber eine
ahnliche Stellung wie dem Eigentiimer eines Grundstiickes verschaffen, insbesondere: (a.)
die langfristige Miete oder Pacht eines Grundsttickes, wenn die Abreden den Rahmen des
gewohnlichen dder kaufmannischen Geschéftsverkehrs sprengen und den Vermieter oder
Verpéchter in eine besondere Abhéngigkeit vom Mieter oder Pachter bringen; (b.) die
Finanzierung des K aufes oder der Uberbauung eines Grundstiickes, wenn die Abreden, die
Hohe der Kredite oder die Vermogensverhaltnisse des Schuldners den Kéufer oder
Bauherrn in eine besondere Abhangigkeit vom Glaubiger bringen; (c.) die Begrindung von
Bauverboten und ahnlichen Eigentumsbeschrankungen mit dinglicher oder obligatorischer
Wirkung, welche ein Nachbargrundstiick betreffen.

4.2Mit der breit gefacherten Definitionen des bewilligungspflichtigen Grundstiickserwerbs
hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass fur die Bewilligungspflicht die
wirtschaftliche Realitdt und nicht die gewahlte rechtliche Konstruktion ausschlaggebend
sein soll. Esist dementsprechend auslegungsweise jeweils auf die gesamtheitlich zu
waurdigende wirtschaftliche Tragweite des jeweiligen Geschafts im Hinblick auf den
Gesetzeszweck des Bewilligungsgesetzes abzustellen (BGer 2C_1041/2016 vom 28.
September 2017 E. 7.3). Das Bewilligungsgesetz bezweckt, den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland zu beschranken, um die Uberfremdung des einheimischen
Bodens zu verhindern (BGer 2C_1082/2016 vom 02. Juni 2017 E. 4.1; BGer 2C_643/2017
vom 15. Januar 2019 E. 8.3). Laut Botschaft zum BewG stellt dieser Zweck den einzigen
Gesetzeszweck dar und soll sicherstellen, dass der Boden in erster Linie den
Einwohnerinnen und Einwohner der Schweiz vorbehalten bleibt, wahrend der Umfang des
Grundeigentums in der Hand von Personen im Ausland auf einem tragbaren Mass
stabilisiert werden soll (Botschaft vom 16. September 1981 zu einem Bundesgesetz Uiber
den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland und zur Volksinitiative «gegen
den Ausverkauf der Heimat», BBI 1981 |11 585 ff., 617, 619). Aus der
Gesetzgebungsgeschichte geht hervor, dass mit dem Gesetz nicht nur die Besitznahme an
Grundstticken in der Schweiz durch Personen im Ausland eingeschrénkt werden soll,
sondern auch und insbesondere die Kapitalanlage von Personen im Ausland in Grundstticke
in der Schweiz (BGE 147 11 281 E. 4.5 S. 285 f.). Mit der Gesetzesanderung vom 30. April
1997, welche Art. 2 Abs. 2 lit. a BewG eingefihrt hat, wurden zwar die Kapitalanlagein
Betriebsstéttengrundstiicke fur zul&ssig erklart. Ziel der Gesetzesrevision war jedoch die
Forderung auslandischer Investitionen in die Schaffung von Produktions- und

Dienstlei stungsbetrieben und nicht in die Errichtung von Wohnbauten (BGE 147 11 281 E.
4.5; Botschaft 1997, BBI 1997 |1 1245; Urteile 2C_639/2019 vom 10. Juli 2020 E. 7.1.1,
2A.428/1999 vom 28. Januar 2000 E. 3d). Weitere L ockerungen wurden 2002 (Bereich der
Ferienwohnungen) und 2004 (Erwerb von Anteilen an borsenkotierten
Wohnimmobiliengesellschaften durch Personen im Ausland sowie in Bezug auf den Erwerb
weiterer Anteile bei vorbestehendem Mit- oder Gesamteigentum an einem Grundsttick)
beschlossen. Auch in der jlingeren Vergangenheit ist die Notwendigkeit der Beibehaltung
von Restriktionen gegentiber auslandischen Investitionen in Wohnbauten aber betont und
sind entsprechende L ockerungen (zum wiederholten Mal) abgelehnt worden. Eine
Gesetzesvorlage zur teilweisen Aufhebung der Bewilligungspflicht scheiterte in einer



Referendumsabstimmung am 25. Juni 1995 (vgl. zur Gesetzgebungsgeschichte: Botschaft
Bundesrats zur Aufhebung des Bundesgesetzes tiber den Erwerb von Grundstlicken durch
Personen im Ausland vom 4. Juli 2007, BBI 2007 5743, 5745 f.). Eine vom Bundesrat 2007
ausgearbeitete Vorlage zur Aufhebung der Lex Koller und zum Erlass von flankierenden
raumpl anerischen Massnahmen bei einer Aufhebung dieses Gesetzes wurde vom Parlament
2008 an den Bundesrat zuriickgewiesen, verbunden mit dem Auftrag, bei der Revision der
V orlage Massnahmen vorzusehen, welche verhindern, dass der Schweizer Boden zum
Spekul ationsobjekt werde. Auf eine entsprechende Motion des Parlaments aus dem Jahr
2012/2013 hin beantragte der Bundesrat dem Parlament mit Zusatzbotschaft vom 13.
November 2013 den Verzicht auf die Aufhebung der Lex Koller (BBI 2013 9069 ff.).
Begrundete wurde dieser Antrag damit, dass seit der Finanzkrise von 2008 das I nteresse an
Investitionen in Schweizer Immobilien stark gestiegen sei. Es sal zurzeit viel institutionelles
Kapital vorhanden, die Teuerung und die Hypothekarzinsen seien tief, und die Schweiz
gelte weiterhin als «sicherer Hafen» fir Kapital. Die grosse Zuwanderung aus dem Ausland
verstarke die Nachfrage nach Wohnraum ebenfalls. Insbesondere in den St&dten seien die
Mietpreise trotz grosser Bautétigkeit und tiefer Hypothekarzinsen bedeutend gestiegen. Bei
einer Aufhebung der Lex Koller misse unter anderem mit einem grdsseren Preisschub beim
sel bstgenutzten Wohneigentum, einem Anstieg der Preise fur Renditeliegenschaften und
der Erschwerung der Erstellung preisguinstiger Wohnungen durch gemeinnitzige Investoren
gerechnet werden (BBl 2013 9074). Die Lex Koller wirke unbestritten nachfragedampfend,
indem sie Personen im Ausland von Teilen des Immobilienmarktes ausschliesse, weshalb es
angezeigt sei, das Gesetz derzeit zu erhalten. Dem Antrag auf Abschreibung der Vorlage ist
das Parlament mit Beschluss vom Mai resp. November 2014 gefolgt. Aus dem
Gesetzestext, der Ausfuhrungsverordnung und der Gesetzgebungsgeschichte geht somit
deutlich hervor, dass nicht in erster Linie die Besitznahme von Boden in der Schweiz durch
Personen im Ausland im Fokus war, sondern vielmehr oder zumindest auch Kapitalanlagen
von Personen im Ausland in Schweizer Immobilien. Dies erklart auch, weshalb der
Gesetzgeber in verschiedenen Bestimmungen detailliert die Bewilligungspflicht fir
verschiedene Formen der Beteiligung an Gesellschaften mit oder ohne juristischer
Personlichkeit (Art. 4 Abs. 1 lit. bmf BewG) resp. Immobilienfonds oder «dhnlichen
Vermogen» (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢) statuiert hat. Somit werden nicht lediglich die
Rechtsgeschéfte erfasst, welche der Erwerberin oder dem Erwerber die faktische
Moglichkeit verschaffen, Besitzrechte Gber die Sache in irgendeiner Form auszutiben resp.
auf den Grund und Boden greifen zu konnen. Erfasst werden auch Rechtsgeschéfte, die
dazu fuhren, dass das Grundsttick in der Schweiz fir die Person im Ausland als
Kapitalanlage dient.

4.3V orliegend soll zu Gunsten der Beschwerdefihrerin auf dem Wohn- und Geschéftshaus
C___ eneGrundlast eingerichtet werden, welche ihr 60 % der Nettomieteinnahmen des
belasteten Grundstiickes garantiert, wobei fur die Gewerbefldche im Erdgeschoss sowie die
Wohnungen auf dem zweiten und dritten Stock eine Vermietungspflicht und fur die
Wohnungen auf dem ersten und vierten Stock eine bedingte Vermietungspflicht (soweit sie
nicht von der Eigentiimerschaft selbst genutzt werden) statuiert wird. Da die Grundlast
vorliegend nicht fur die wirtschaftlichen Bedurfnisse eines berechtigten Grundstiicks
bestimmt ist, sondern al's Personalgrundlast zu Gunsten einer bestimmten Person, kann sie
gemass Art. 782 Abs. 3 ZGB nur Leistungen betreffen, die sich aus der wirtschaftlichen
Natur des belasteten Grundstiicks ergeben. Diese sich aus der wirtschaftlichen Natur des

bel asteten Grundstiicks ergebenden L eistungen werden mit der Grundlast dinglich mit dem



Grundeigentum verknipft (Brickner/Kuster, Die Grundstiicksgeschéfte, Schweizer
Immobiliarsachenrecht fur Praktiker, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2021, S. 424). Die
Eigentimerschaft muss sich eine Abschépfung von 60 % der Mietzinseinnahmen durch die
Berechtigte gefallen lassen, darf die Wohnungen auf dem ersten und vierten Stock nur
entweder selbst nutzen oder vermieten und muss die Gewerbefl&che im Erdgeschoss sowie
die Wohnungen auf dem zweiten und dritten Stock vermieten. Die Grundlast ermdglicht der
Beschwerdefiihrerin somit einen direkten Zugriff auf die aus dem Grundsttick fliessenden
Ertrége. Davorliegend keine andere Vereinbarung ersichtlich ist, besteht fur die
vorliegende Grundlast wahrend der Lebensdauer der berechtigten Person keine zeitliche
Beschrénkung (Briickner/Kuster, a.a.O., S 424;Canonica, Die Bewertung von Baurecht,
Nutzniessung und Wohnrecht, Bern 2016, S. 174). Als Personalgrundlast Giberdauert das
Nutzungsrecht der Beschwerdefihrerin auch den Verkauf an einen anderen Eigentiimer.
Die Eigentumsrechte der jeweiligen Eigentimerschaften werden mit dieser Grundlast in
einem wesentlichen Umfang zu Gunsten der Beschwerdeftihrerin beschrankt. Das mit
einem solchen Nutzungsrecht belastete Grundstiick ist nur mit einer damit einhergehenden
erheblichen Werteinbusse verkauflich. Die Parteien haben dementsprechend bei der
Eintragung der Grundlast in das Grundbuch deren Gesamtwert in Schweizer Franken
anzugeben. Der eingetragene Gesamtwert stellt den Betrag dar, der bei der Ablésung der
Grundlast geschuldet ist (Art. 789 ZGB), und bildet m analog zu den Pfandrechten m den
maximalen Haftungsumfang, der dem Berechtigten in der Zwangsverwertung des
Grundstiicks zufdlt (Brickner/Kuster, a.a.O., S. 425). Vorliegend haben die Parteien den
Wert der Grundlast bei CHF 1'080'000.m angegeben.

4.4Die Grundlast unterscheidet sich in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht deutlich
von der Grundpfandverschreibung, welche gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur
dann als Eigentumserwerb im Sinne des Bewilligungsgesetzes qualifiziert wird, wenn die
Belastung der Liegenschaft dadurch das verkehrstibliche Mass deutlich Ubersteigt oder der
Liegenschaftseigentiimer vom Grundpfandgl&ubiger wirtschaftlich abhangig ist (BGE 107
Ib12 E. 4 S. 18 ff.). Das Bundesgericht hat im genannten Entscheid ausgefihrt, dass der
Erwerb von Grundpféndern dem Grundpfandglaubiger grundsétzlich keine
eigentumerdhnliche Stellung am belasteten Grundstuick verschafft, da er dessen Verfall
mangels Zahlung nicht verlangen kann (Art. 816 Abs. 2 ZGB) und auch keinerlei Vorrechte
bei einer allfaligen Versteigerung geniesst. Von diesem blossen Sicherungsrecht der
Grundpfandverschreibung ist aber die Grundlast zu unterscheiden, welche einen direkt mit
dem Grundstiick verbundenen Anspruch begriindet. Die Beschwerdefiihrenden fiihren in
ihrer Beschwerde zu Recht aus, dass die Grundlast selbst einen Leistungsanspruch und ein
Sicherungsrecht begriindet (Beschwerde Rz. 67). Durch die Grundlast wird der jeweilige
Eigentimer eines Grundstiicks zur Leistung an einen Berechtigten verpflichtet (Art. 782
ZGB). Esist nicht zutreffend, wenn die Beschwerdefiihrenden geltend machen, der

L eistungsanspruch aus der Grundlast sei «fir sich nicht selbsténdig durchsetzbar, weshalb
es sich um eine blosse Naturalobligation handle» (Beschwerde Rz. 67) und dass die
Vermietungspflicht «lediglich deklaratorischer Natur» sei (Beschwerde, Rz. 66; Replik Rz.
77). Wenn es sich gemass dieser Behauptung der Beschwerdeftihrenden bei der Grundlast
lediglich um eine Natural obligation verbunden mit einer «deklaratorischen»
Vermietungspflicht handeln wirde, wirde der von den Beschwerdeftihrenden angegebene
Zweck der Grundlast, ndmlich der Beschwerdefuhrerin die fir den Erhalt der

schwei zerischen Aufenthaltsbewilligung erforderlichen Mittel zu sichern (Beschwerde Rz.
6) gar nicht erreicht. Das Prasidialdepartement weist zu Recht darauf hin, dass gemass der



Grundlast die jeweilige Eigentimerschaft des belasteten Grundstiicks zur Leistung
verpflichtet ist und dass diese Verpflichtung mit dem Grundstlick verkntpft ist. Entgegen
den Ausfihrungen der Beschwerdefihrenden in Rz. 71 ihrer Replik spielt esfur die Frage
der Unterstellung unter die Bewilligungspflicht geméass Bewilligungsgesetz sehr wohl eine
Rolle, ob das der Person im Ausland eingerdumte Recht dinglicher oder obligatorischer
Natur ist. Mit der der Beschwerdefiihrerin eingerédumten Personalgrundlast erhdlt sie einen
direkten dinglichen Anspruch auf 60 % der Mieteinnahmen aus dem belasteten Grundstick.
Diese Berechtigung ist von der jeweiligen Eigentimerschaft unabhangig und bezieht sich
auf das Grundstiick. Die Beschwerdefiihrenden weisen in ihrer Replik selbst darauf hin,
dass die Méglichkeit der Berechtigten, «einen sdumigen Eigentiimer auszuwechseln», die
natlrliche Konsequenz der dinglichen Sicherung der Forderungen aus der Grundlast ist
(Replik Rz. 73). Entgegen den weiteren Ausfihrungen der Beschwerdefthrenden in der
Replik (Rz. 74) ist die Durchsetzungsmaoglichkeit fur die Beurteilung eines
Rechtsanspruchs durchaus relevant. Die Verpflichtung ist bei der Grundlast eben direkt mit
dem Grundstiick verknUpft, da die jeweilige Eigentimerschaft des Grundstiicks zur
Leistung an die berechtigte Person verpflichtet ist (Art. 782 Abs. 1 und Art. 792 Abs. 1
ZGB). Das gilt sowohl fir den Anspruch auf 60 % der Mietzinseinnahmen wie auch in
Bezug auf die dazugehorige Nebenpflicht zur Vermietung. Entgegen dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrenden handelt es sich somit weder um eine Natural obligation und auch die
Vermietungspflicht ist nicht lediglich «deklaratorischer Natur». Es handelt sich vielmehr
um durchsetzbare, das Grundstiick direkt betreffende und dieses belastende Anspriiche. Es
ist davon auszugehen, dass gerade diese Verknipfung mit einer Liegenschaft und der damit
erreichten Unabhangigkeit vom Zahlungswillen respektive der Zahlungsfahigkeit des
Beschwerdefiihrers fir die nach Angaben der Beschwerdefihrenden beabsichtigte
Sicherung der erforderlichen Mittel fur den Erhalt der schweizerischen
Aufenthaltsbewilligung der Beschwerdefuhrerin entscheidend ist. Ob dies tatséchlich der
Fall ist, kann im Ergebnis offengel assen werden. In jedem Fall fihrt die vereinbarte
Personalgrundlast zu einem direkten Zugriffsrecht der Beschwerdefihrerin auf 60 % der
Nettomieteinnahmen und damit zu einem Verfligungsrecht Uber einen wesentlichen
Bestandteil des Ertrags aus dem belasteten Grundstiick. Der von den Parteien im Vertrag
Uber die Errichtung einer Grundlast angegebene Gesamtwert der Grundlast von

CHF 1'080'000.m entspricht eher der wirtschaftlichen Belastung des Grundstticks als der in
Rz. 71 der Beschwerde unter Zugrundelegung von drel Jahreslei stungen angegebene Wert
von bloss CHF 162'000.m , zumal die Grundlast geméss den obigen Ausfihrungen zeitlich
nicht beschrankt ist. Wie bereits ausgefihrt, stellt der eingetragene Gesamtwert den Betrag
dar, der bei der Ablosung der Grundlast geschuldet ist (Art. 789 ZGB; vgl.Briickner/Kuster,
aa0., S. 425). Der Wert der Grundlast entspricht dem Vermoégenswert, den die Grundlast
fur den Berechtigten tatsachlich hat (BGE 102 Ib 173). Die auf dem Grundsttick lastende
Verpflichtung zur Leistung der periodischen Geldzahlungen vermindert den Wert des
zahlenden Grundstiicks und erhoht im gleichen Umfang das Vermogen der berechtigten
Person (Canonica, a.a.0., S. 86). Vorliegend sichert sich die Beschwerdefuhrerin B~
mit der Grundlast wahrend ihrer Lebenszeit 60 % der Nettomieteinnahmen des bel asteten
Grundsttuickes mit einer Gewerbeflache im Erdgeschoss und Wohnungen auf vier
Obergeschossen (vgl. zur Dauer von Personaldienstbarkeiten:Canonica, aa.O., S. 174). Der
Wert dieser Grundlast ist daher mittels Kapitalisierung der zu erwartenden jahrlichen
Nettomieteinnahmen insgesamt zu berechnen. Daran andert entgegen den Ausfihrungen
der Beschwerdefiihrenden nichts, dass die einzelnen Leistungen aus der Grundlast gemass



Art. 791 Abs. 2 ZGB mit Ablauf von drel Jahren seit Eintritt ihrer Félligkeit zur
personlichen Schuld werden, fir die das Grundstiick nicht mehr haftet. Der Gesamtwert der
Grundlast wird durch diese Befristung der Haftung fur einzelne L eistungen daraus nicht
reduziert.

4.5Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass die Eigentumsrechte durch die
Einrichtung der Grundlast zu Gunsten der Beschwerdefuihrerin wesentlich beschrankt
werden, da die sich aus der wirtschaftlichen Natur des bel asteten Grundstiicks ergebenden
Leistungen im Umfang von 60 % an die berechtigte Person im Ausland abgetreten werden.
Die Beschwerdefihrenden weisen allerdings zu Recht darauf hin, dass diese
Personalgrundlast keine der in Art. 4 Abs. 1 am f aufgefihrten Beispiele fir den vom
Bewilligungsgesetz erfassten Arten des Erwerbs eines Grundstuickes darstellt. Es handelt
sich unbestrittenermassen nicht um die Einraumung eines Wohnrechts, die Begriindung
eines Kaufs-, Vorkaufs- oder Riickkaufsrechts und namentlich nicht um einein Art. 4 Abs.
1 lit. aaufgefuihrte Nutzniessung, auch wenn sie in wirtschaftlicher Hinsicht dieser am
néchsten steht. Die Nutzniessung verleiht der berechtigten Person den vollen Genuss am
bel asteten Grundstiick. Dies bedeutet, dass die berechtigte Person das bel astete Objekt auch
selbst benutzen und gebrauchen darf und berechtigt ist, das Objekt zu vermieten oder zu
verpachten. Die nutzniessungsberechtigte Person hat fur den gewdhnlichen, ordentlichen
Unterhalt des mit der Nutzniessung belasteten Grundstticks bzw. Gebaudeteils
aufzukommen. Der Eigentuimerschaft bleibt damit nur das nackte Eigentum. Die
Beschwerdeflihrenden weisen zu Recht darauf hin, dass die vorliegend zu beurteilende
Personalgrundlast in Bezug auf ihre Eingriffsdichte und den Umfang der Rechte und
Pflichten der berechtigten Person beziiglich des belasteten Grundstticks deutlich weniger
weit geht als die Nutzniessung. Das Présidialdepartement hat daher zu Recht ausschliesslich
geprift, ob die vorliegend beurteilte Grundlast als anderes Rechtsgeschéft, das dem
Erwerber eine eigenttimerdhnliche Stellung einraumt, gemass Art. 4 Abs. 1 lit. g BewG zu
qualifizieren ist.

4.6Sowohl das Préasidia departement al's auch die Beschwerdefihrenden weisen darauf hin,
dass bei der Auslegung dieser Bestimmung eine wirtschaftliche Betrachtungsweise zur
Anwendung gelangt. Die Bestimmung erfasst andere a's die einzeln aufgezahlten
Rechtsgeschéfte, welche m wirtschaftlich gesehen m der Erwerberin die Mdglichkeit geben,
auf ein Grundstiick zu greifen und somit die faktische Verfiigungsmacht zu erlangen
(vgl.Muhlebach/Geissmann, a.a.O., Art. 4 Rz. 2 und 3;Geissmann/Huber/Wetzel, aa.O., S.
26 Rz. 52). Die Beschwerdef iihrenden weisen zu Recht darauf hin, dasses sich bel Art. 4
Abs. 1lit. g BewG um einen Auffangtatbestand zur Verhinderung von
Gesetzesumgehungen handelt (BGer 2C_1041/2016 vom 28. September 2017 E. 3.3). Da
diese Bestimmung (lit. g) an die Aufzéhlung von einzelnen Fallen des direkten oder
indirekten Erwerbs von Eigentum von Grundstticken (lit. am f) anschliesst, ist davon
auszugehen, dass diese anderen Rechte in Bezug auf ihre Eingriffswirkung resp. die
Erlangung von tatséchlicher Verfligungsmacht mit den aufgezéhlten Rechten vergleichbar
sein mussen, d.h. eine ahnliche wirtschaftliche Wirkung haben miissen. Die vorliegend zu
beurteilende Grundlast ist diesbeziiglich, wie bereits ausgefihrt, in wirtschaftlicher Hinsicht
recht nahe bei der Nutzniessung. Die Wirkungen der streitbezogenen Grundlast gehen aber
deutlich weniger weit, als digjenigen der Nutzniessung, dalediglich 60 % der Nettoertrége
gesichert sind und im Gegensatz zur Nutzniessung keine Berechtigung zur Eigennutzung
statuiert ist. Allerdingsist zu beachten, dassin denin Art. 4 Abs. 1 lit. amf BewG



aufgezahlten Falle auch wesentlich weniger weitgehende indirekte Beteiligungen an
Grundstiicken bereits als bewilligungspflichtiger Erwerb qualifiziert werden. So gilt gemass
lit. e der genannten Bestimmung bereits die Ubernahme des Eigentums oder der
Nutzniessung an einem Anteil an einer (nicht borsenkotierten) juristischen Person, deren
tatsachlicher Zweck der Erwerb von Grundstiicken bildet (Immobiliengesellschaften im
engeren Sinn), als Erwerb eines Grundstiicks im Sinne des Bewilligungsgesetzes (BGer
2C_1041/2016 vom 28. September 2017 E. 3.3). Mit der vorliegenden dinglichen Sicherung
von 60 % der Nettoertrdge eines Grundstiicks wird im Vergleich zum Erwerb einer
Minderheitsbeteiligung an einer Immobiliengesell schaft (ohne beherrschende Stellung)
wohl in einem direkteren und weitergehenden Ausmass V erfliigungsmacht Gber einen
zentralen Bereich der Eigentumsausiibung an einem Grundstiick erworben. Allerdings | asst
sich aus diesem umfassenden Einbezug des Erwerbs von jeglichen Anteilen an
Immobiliengesel I schaften resp. entsprechenden Fonds nicht ableiten, dass auch andere
Formen einer mit einem Grundstiick dinglich verkntpften wirtschaftlichen Beteiligung am
Ertrag, der aus dem Grundstiick erzielt werden kann, per se als Rechte zu qualifizieren sind,
welche im Sinne des Bewilligungsgesetzes eine eigentumsahnliche Stellung zur Folge
haben. Die Beschwerdefiihrenden weisen zu Recht darauf hin, dass die as Konkretisierung
dieser anderen Rechte in der Bewilligungsverordnung aufgezéhlten Rechtsgeschéfte nicht
fr die Subsumtion der vorliegend beurteilten Personalgrundlast unter diese Rechte
sprechen. Esliegt weder eine langfristige Miete oder Pacht eines Grundstiickes mit
ausserordentlichen Abreden noch eine Finanzierung des Kaufes oder der Uberbauung eines
Grundstiickes mit einer sich daraus ergebenden besonderen Abhangigkeit der
Eigentimerschaft vor (Art. 1 Abs. 2 lit. aund b BewV) noch besteht eine wirtschaftlich
ahnliche Wirkung der vorliegenden Grundlast zu diesen Rechtsgeschéften. Das gilt auch fur
diein Art. 1 Abs. 2 lit. c BewV erwahnte Begriindung von Bauverboten und ghnlichen
Eigentumsbeschrénkungen mit dinglicher oder obligatorischer Wirkung, welche ein
Nachbargrundstiick betreffen. Diein Art. 1 Abs. 2 lit. aund b BewV aufgefuhrten
Konstellationen, bel welchen die Einrdumung einer eigentiimerahnlichen Situation
angenommen wird, zeichnen sich durch eine indirekte Verfiigungsmacht der Personim
Ausland durch die qualifizierte Ausgestaltung eines Miet- oder Pachtvertrages und einer
Abhangigkeit der Eigentiimerschaft aus. In diesen Féllen ist die Eigentiimerschaft somit in
der Austibung ihrer Eigentumsrechte nicht mehr frei. Eswird in dieser Situation davon
ausgegangen, dass die Person im Ausland somit indirekt die Verfigungsmacht tber das
Grundstiick ausiiben kann. Eine solche Konstellation liegt aber mit dem Bezugsrecht Uber
60 % der Mietertrége nicht vor. Bel der in Art. 1 Abs. 2 lit. c BewV aufgefihrten
Begriindung von Bauverboten und &hnlichen Eigentumsbeschrankungen mit dinglicher oder
obligatorischer Wirkung, welche ein Nachbargrundstiick betreffen, wird sodann die
Nutzungsmadglichkeit in Bezug auf ein Grundstiick eingeschrénkt. Zwar liegt mit der

V ermietungspflicht auch eine gewisse Beschrankung der Austibung der Eigentumsrechte
statuiert und die Eigentiimerschaft wird zudem verpflichtet, einen wesentlichen Teil der
Ertrége aus dem Grundstuick der Berechtigten auszurichten. Eine mit einem Bauverbot
vergleichbare Eigentumsbeschrankung liegt aber nicht vor. Ausdenin Art. 1 Abs. 2 lit. amc
BewV aufgefihrten Konstellationen, bel welchen eine eigentimerghnliche Position
angenommen wird, kann somit nicht auf den Einbezug der hier beurteilten Grundlast
geschlossen werden.

4.7Dadie vorliegend beurteilte Grundlast in wirtschaftlicher Hinsicht einer Nutzniessung
zwar relativ dhnlichist, deren Eingriffsdichte aber bel weitem nicht erreicht, 1&sst sich deren



Qualifizierung a's bewilligungspflichtiges Geschéft somit aus einer systematischen
Auslegung des Bewilligungsgesetzes nicht rechtfertigen. Esist auch nicht ersichtlich, dass
die Funktion dieser Grundlast unter Art. 4 Abs. 1 BewG fur die Wahrnehmung der Ziele
dieses Gesetzes erforderlich sein soll. Die Einrdumung der vorliegend strittigen Grundlast
fuhrt nicht zur «Uberfremdung des einheimischen Bodens», welcher mit dem
Bewilligungsgesetz verhindert werden soll (BGer 2C_1041/2016 vom 28. September 2017
E. 3.1), zumal es sich nicht um eine Investition einer Person im Ausland in einein der
Schweiz gelegene Liegenschaft handelt (vgl. dazu oben E. 4.2). Die Grundlast wird der
Person im Ausland vorliegend vielmehr ohne Gegenleistung eingerdumt. Mit der
Unterstellung dieser Grundlast unter das Bewilligungsgesetz ware zudem eine
Einschrankung der Ausibungsmadglichkeiten des Eigentums des Beschwerdefthrers und
auch der Vertragsfreiheit der Parteien verbunden (vgl. dazu oben E. 3.3; vgl. zur
EigentumsgarantieAlbisetti, § 8 Erwerb von Grundeigentum durch Personen im
Ausland/l.m 1., in: Koller Alfred (Hrsg.), Der Grundstuickkauf, 3. Aufl., Bern 2017,

S. 408 f.). Danicht ersichtlich ist, dass der Einbezug der Grundlast unter die
Bewilligungspflicht gemass Bewilligungsgesetz zur Erreichung der mit diesem Gesetz
verfolgten Ziele erforderlich ist, spricht auch eine verfassungskonforme Auslegung des
Gesetzes fur die Nichtunterstellung dieser Grundlast unter die Bewilligungspflicht.

E.5

5.1Aus den genannten Griinden ist die Beschwerde gutzuheissen. Dem Antrag der
Beschwerdefiihrenden entsprechend ist die angefochtene Verfliigung des

Préasidia departements vom 21. Dezember 2020 aufzuheben und esist festzustellen, dass die
zwischen den BeschwerdefUhrern vereinbarte Grundlast auf dem Grundstick C__ nicht
der Bewilligungspflicht geméss Art. 2 Abs. 1 BewG unterliegt.

5.2Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind den Beschwerdefiihrenden keine
Verfahrenskosten aufzuerlegen. Ihnen ist aufgrund des Obsiegens eine Partel entschadigung
zuzusprechen. Ihr Rechtsvertreter hat keine Kostennote eingereicht. Der angemessene
Aufwand ist deshalb praxisgemass zu schétzen. Angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung
der Sache fir die Beschwerdefiihrenden und den sich stellenden Sachverhalts- und
Rechtsfragen ist von einem angemessenen Aufwand von 30 Stunden auszugehen, welcher
gemass Uberwa zungstarif zu CHF 250.m zu entschédigen ist. Demgeméssist den
Beschwerdefiihrenden eine Partei entschadigung von CHF 7'500.m inklusive Auslagen und
zuzuglich Mehrwertsteuer zuzusprechen.
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